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Bij de invoering van de Wet Flexibilisering en Zekerheid is het nieuwe systeem van opvolgende arbeidsovereenkomsten ingevoerd:

-als meer dan drie arbeidsovereenkomsten elkaar opvolgen is de vierde arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, of

-als arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd tezamen een periode van drie jaar overschrijden is sprake van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd.

In artikel 668a lid 2 boek 7 BW staat dat dit systeem ook geldt als er weliswaar sprake is van verschillende werkgevers, maar die redelijkerwijs geacht moeten worden elkaars opvolger te zijn.

Uit de overwegingen van de wetgever bij dit artikel blijkt dat men met name oog had op de zgn. draaideurconstructie: de werknemer was om en om met arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in dienst van de werkgever en vervolgens in dienst van het uitzendbureau, maar gedetacheerd bij dezelfde werkgever. Ook in dat geval kan dus niet meer oneindig een werknemer op overeenkomsten voor bepaalde tijd worden gehouden.

Het begrip “opvolgend werkgever” kennen we eigenlijk meer uit de problematiek rond de overgang van een (deel van een) onderneming. Indien daarvan sprake is, dan is de nieuwe werkgever gehouden alle werknemers in dienst te nemen op basis van dezelfde arbeidsvoorwaarden waarin zij bij de oude werkgever werkzaam waren. Anders gezegd: alle rechten en verplichtingen van de werknemer gaan op de nieuwe werkgever over.

Dit uitgangspunt leidt uitzondering in het geval van een doorstart na faillissement.

Het voltallige personeel wordt in de regel ontslagen door de curator. In dat geval is de doorstarter (vaak in onderhandeling met de curator) vrij om een deel van het personeel nieuwe arbeidsovereenkomsten aan te bieden. Anders dan bij de gewone overname is de doorstarter niet verplicht dezelfde arbeidsvoorwaarden te bieden en ook is hij niet aansprakelijk voor eventuele vorderingen die de werknemer nog op de oude werkgever heeft.

Niet zelden is deze weg gebruikt als een methode om af te komen van veel duur personeel.

Is de doorstarter een “opvolgend werkgever” in de zin van artikel 668a lid 2?

Stel iemand zit in zijn derde arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd als het faillissement van de werkgever wordt uitgesproken en wordt ontslagen door de curator. De ondernemer maakt een doorstart  in een nieuwe vennootschap en biedt de werknemer een arbeidscontract aan voor bepaalde tijd voor dezelfde of soortgelijke werkzaamheden. Kan dat, of is dit de vierde arbeidsovereenkomst op rij en dus van rechtswege voor onbepaalde tijd?

Aan de onzekerheid die over het antwoord op die vraag bestond heeft de Hoge Raad een einde gemaakt.

In het aan de Hoge Raad voorgelegde geval had de werknemer een eerste arbeidsovereenkomst voor drie maanden gehad, die was verlengd met een tweede arbeidsovereenkomst voor negen maanden. Gedurende die tweede arbeidsovereenkomst gaat de werkgever failliet. Er wordt een doorstart gemaakt en de nieuwe werkgever biedt de werknemer (bijna aansluitend) een arbeidsovereenkomst aan voor zes maanden. Die arbeidsovereenkomst wordt verlengd met een arbeidsovereenkomst voor een jaar.

Kort voor het einde van dat jaar meldt de nieuwe werkgever dat de arbeidsovereenkomst binnenkort van rechtswege eindigt en dat niet opnieuw een verlenging zal worden aanboden.

De werknemer verzet zich en stelt dat de arbeidsovereenkomsten bij de oude werkgever moeten worden meegeteld en dat hij dus eigenlijk voor onbepaalde tijd in dienst is.

De Kantonrechter stelt de nieuwe werkgever in het gelijk met de redenering: door het faillissement is een definitieve breuk ontstaan in de reeks arbeidsovereenkomsten en de nieuwe werkgever heeft niets te maken met de oude rechten en verplichtingen.

De werknemer gaat in beroep en krijgt van het Gerechtshof gelijk. Het Hof overweegt dat de bedoeling van de wetgever is geweest om arbeidsrechtelijke zekerheid te bieden aan werknemers die langdurig op basis van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd werkzaam zijn geweest. En dat die bedoeling niet beperkt is tot de draaideurgevallen maar ook van toepassing is op een doorstart na faillissement.

De werkgever kan zich niet met die uitspraak verenigen en gaat in cassatie bij de Hoge Raad.

Als één van de argumenten voert de werkgever aan dat bij draaideurconstructies materieel sprake is van dezelfde werkgever (de ene periode rechtstreeks, de andere periode via detachering middels het uitzendbureau), terwijl hier materieel sprake is van een andere werkgever. Het is hier niet de ondernemer zelf die de doorstart gemaakt heeft, maar een derde die de onderneming uit het faillissement heeft gekocht. Materieel dus een andere werkgever.

De Hoge Raad acht dat argument niet overtuigend. De Hoge Raad geeft aan dat het uitgangspunt is, dat bij een overname sprake is van opvolgend werkgeverschap. Daaruit volgt dat bij een overname al het personeel op de oude arbeidsvoorwaarden van rechtswege (d.w.z. automatisch) in dienst komt bij de overnemer. Indien de overname plaatsvindt na faillissement, dan geldt als uitzondering dat niet het voltallige personeel automatisch in dienst is bij de nieuwe werkgever. Maar dat betekent niet, aldus de Hoge Raad, dat indien de nieuwe werkgever de werknemer een nieuwe arbeidsovereenkomst aanbiedt dat ook een uitzondering moet worden gemaakt op de regeling inzake de opvolging van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd.

Kortom, de werknemer kan zich beroepen op de eerdere arbeidsovereenkomsten bij de oude werkgever en van rechtswege is de laatste arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (de tweede bij de nieuwe werkgever) al omgezet in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Om die te beëindigen had de werkgever een ontslagvergunning of ontbinding moeten vragen.

Er zitten nog twee andere interessante aspecten in de uitspraak.

Indien na een overname van een onderneming (opvolgend werkgeverschap) een arbeidsovereenkomst wordt ontbonden door de Kantonrechter, dan wordt in de regel de periode die de werknemer bij de vorige werkgever in dienst is geweest meegeteld bij de berekening de ontbindingsvergoeding.

Tot nu was er uiteenlopende rechtspraak over het wel of niet meetellen van de “oude” dienstjaren ingeval van een overname na faillissement. De meest gangbare opvatting was toch wel dat de “oude” dienstjaren niet meededen bij de berekening van de ontbindingsvergoeding.

Nu de Hoge Raad zo expliciet heeft aangegeven dat de oude dienstjaren wél meetellen bij de regeling omtrent de omzetting van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, mag worden aangenomen dat ook bij de berekening van de ontbindingsvergoeding in het vervolg de “oude” dienstjaren zullen worden meegenomen in de berekening.

De werknemer heeft na de door de werkgever aangezegde ontslagdatum loon gevorderd en zijn werkzaamheden aangeboden. In de procedure vordert hij loon sinds de aangezegde ontslagdatum. De werkgever verzocht om matiging van die vordering, maar dat verzoek werd afgewezen. Het loon diende alsnog volledig te worden betaald.

De wet kent wel een matigingsrecht voor de rechter op loonvorderingen, maar alleen indien die vordering is gebaseerd op de stelling dat sprake is geweest van een vernietigbare opzeggingen. In dit geval was de vordering gebaseerd op de stelling dat de arbeidsovereenkomst niet van rechtswege is geëindigd en daarbij is aan de rechter geen matigingsbevoegdheid toegekend. Een erg theoretische benadering, maar wel met een aanmerkelijk verschil in uitkomst.

Het belang voor de praktijk is duidelijk.

Koopt u als ondernemer van een curator een (deel van een) onderneming en biedt u voormalige werknemers een arbeidsovereenkomst aan, dan dient u zich op de hoogte te laten stellen van de arbeidsovereenkomsten die zij bij de failliete werkgever hebben gehad. Alleen dan kunt u een inschatting maken van de risico’s die u loopt indien u op enig moment die overeenkomst(-en) zou willen beëindigen.

Bent u werknemer en wordt u na het faillissement van uw werkgever een nieuwe arbeidsovereenkomst aangeboden door een doorstartende ondernemer, dan dient u zich te realiseren dat opgebouwde rechten terzake van de lengte van het dienstverband en de opvolging van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, niet verloren gaan.
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